
臺灣高等法院刑事判決

113年度上易字第1756號

上  訴  人  

即  被  告  胡家芬

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

0000000000000000

選任辯護人  劉柏逸律師

            吳存富律師

上列上訴人即被告因侵占案件，不服臺灣新北地方法院112年度

易字第1519號，中華民國113年7月9日第一審判決(起訴案號：臺

灣新北地方檢察署111年度偵緝字第3199號、第3200號)，提起上

訴，本院判決如下：

　　主　文

上訴駁回。

　　事　實

一、緣趙永信所經營之永遠溫馨工作室有限公司（下稱永遠溫馨

工作室)欲籌措資金拍攝電影「搬家」，投資資金共分10

股，每股金額新臺幣(下同)320萬元，郝同好同意投資1股

半，並委由胡家芬代為轉交投資款，郝同好即於民國107年1

1月16日將投資款480萬元交給胡家芬，再由胡家芬於108年3

月1日匯款至趙永信指定之帳戶內。惟因趙永信關於拍攝上

開電影仍有籌措資金之需求，郝同好欲再投資2股並同樣委

由胡家芬代為轉交投資款，遂於108年2月23日匯款1,000萬

元至胡家芬汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬元(即電影

「搬家」2股投資金額)係委由胡家芬代為轉交趙永信之投資

款，詎胡家芬竟意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之

意思，未將上開投資款640萬元交給趙永信，而將該筆款項

侵占入己，挪作自己於108年3月間開設之三鼎影視製作有限

公司(下稱三鼎公司)創業資金使用。
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二、案經郝同好訴由臺灣新北地方檢察署檢察官偵查起訴。

　　理　由

壹、證據能力

一、按刑訴法第159條之1第2項規定，被告以外之人於偵查中向

檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，

此為法律所定審判外之傳聞證據有證據能力之例外情形。至

於被告之對質詰問權，係指被告有當面詰問證人，以求發現

真實之權利，屬人證調查證據程序之一環，與證據能力係指

證據得作為證明犯罪事實存否之證據資格，二者性質及在證

據法則之層次並非相同。又前述顯有不可信之情況，係指無

待進一步調查，從卷證本身做形式上觀察，一望即可就其陳

述予以發現而言。而刑訴法第166條以下有關詰問證人程序

規定，僅適用於審判程序；偵查中檢察官之訊問證人，該法

第248條既有特別規定，應從其規定。換言之，檢察官訊問

時，如被告在場，被告固有詰問權，然經檢察官裁量結果，

若訊問證人時未使被告在場，且已命證人依法具結，證人之

該等審判外陳述復無顯不可信之情況時，依刑訴法第159條

之1第2項之規定，自得為證據，參照最高法院111年度台上

字第5129號判決意旨，上訴人即被告胡家芬(下稱被告)及其

辯護人爭執證人趙永信於偵查中向檢察官具結所為陳述之證

據能力，然檢察官於偵查中未使被告在場且已命證人依法具

結，而該證人審判外陳述復無顯不可信之情況，如前說明，

自得為證據，合先敘明。

二、又按，被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第

159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意

作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，

認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院

調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情

形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同

意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。除前述，本判決所引

用以下被告以外之人於審判外之書面或言詞陳述，雖屬傳聞
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證據，惟檢察官、被告及其辯護人於本院準備程序、審判期

日均表示無意見而不予爭執，亦未於言詞辯論終結前聲明異

議，本院審酌上開證據資料製作時之情況，尚無違法不當及

證明力明顯過低之瑕疵，且已依法踐行調查證據之程序，認

以之作為證據應屬適當，故認前揭證據資料均有證據能力。

三、至其餘所引用之非供述證據，檢察官、被告及其辯護人於本

院準備程序、審判程序時對該等證據之證據能力亦均不爭

執，復查無違法取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4規定

之反面解釋，應認均具有證據能力。

貳、實體部分　　

一、認定本案犯罪事實之證據及理由：

　　訊據被告矢口否認有何侵占犯行，辯稱：告訴人郝同好是我

的乾媽，那時我要創業(三鼎公司)，這筆640萬元本來是告

訴人要用來投資電影「搬家」使用，但告訴人將錢交給我以

後，又打電話跟我說她聽1位王小姐說趙永信的經濟狀況有

問題，告訴人就問我把錢匯給趙永信了沒，我說沒有，告訴

人就說先不要匯，叫我幫她把關，後來我要開公司在做前置

作業的案子，我跟告訴人說640萬元可不可以讓我先動用，

然後我幫她繳房子的貸款，告訴人說好，我有得到告訴人同

意後才把640萬元作為開設三鼎公司創業使用云云。經查：

　㈠案外人趙永信所經營之永遠溫馨工作室欲籌措資金拍攝電影

「搬家」，投資資金共分10股，每股金額320萬元，告訴人

一開始同意投資1股半，並委由被告代為轉交投資款，告訴

人即於107年11月16日將投資款480萬元交給被告，再由被告

於108年3月1日匯款至趙永信指定之帳戶內；又因趙永信關

於拍攝上開電影仍有籌措資金之需求，告訴人欲再投資2

股，並同樣委由被告代為轉交投資款，告訴人遂於108年2月

23日匯款1,000萬元至被告汐止建成路郵局帳戶內，其中640

萬元(即電影「搬家」2股投資金額)係委由被告代為轉交趙

永信之投資款，惟被告未將上開640萬元轉交趙永信，而是

用來作為自己於108年3月間開設之三鼎公司創業資金等事
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實，業據被告坦承不諱，核與證人即告訴人郝同好於原審審

理時、證人趙永信於偵訊時證述之情節相符，並有永遠溫馨

工作室及三鼎公司之公司基本資料、告訴人向安泰商業銀行

貸款之個人房屋借款契約影本各1份、新臺幣存提交易憑條

影本、匯款委託書影本各1張、電影投資契約書影本(投資款

480萬元部分)、三鼎公司章程及股東名簿影本各1份附卷可

稽（見他5486卷第37至44、53、61至63頁，偵8995卷第83至

85頁)，堪認屬實。

　㈡被告雖否認有何侵占犯行，並以前詞置辯，然查：

　⒈關於交付640萬元給被告之原因及用途，證人即告訴人郝同

好於原審審理時結證稱：我投資電影「搬家」1股半即480萬

元後，被告跟我說趙永信資金不夠還需要再找人投資2股，

問我及1位蔡先生有沒有意願再投資，蔡先生說他不想再投

資了，然後被告一直遊說我，說趙永信資金不夠片子拍不成

就會賠錢，我心軟就說好吧，就用房子去貸款2000萬元，貸

款下來我就匯1000萬元到被告戶頭，由她把640萬元轉給趙

永信，我本來是要直接匯給趙永信，但被告說她是三鼎公司

的負責人，要我把錢匯給她，她再轉給趙永信，後來我問被

告，她跟我說錢已經給趙永信了，我說那為什麼沒有給我合

約書，被告說趙永信已經給她合約書了，她幫我保管，我說

合約書要我本人簽名，被告說她代簽就好，我說這個不能代

簽，我一直跟被告要合約書，她就用各種理由不給我(640萬

元的)合約書，被告還騙我說趙永信生我的氣，2股不給我

了，我說奇怪為什麼生我的氣，我640萬元已經給他，為什

麼2股不給我，被告就說她名下有2股，由她的2股給我，我

覺得奇怪，後來有1次在蔡先生的補習班開電影「搬家」的

股東會，我見到趙永信，我就問他有沒有收到我2股640萬

元，結果趙永信說他沒有收到，我也問趙永信被告說她名下

有2股的事，趙永信說沒這回事，被告根本1毛錢都沒有給人

家，她哪裡來的2股，我沒有同意被告把這640萬元借去用在

三鼎公司，被告也沒有跟我說過要把這640萬元借去開三鼎
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公司，我有另外投資三鼎公司500萬元，但這640萬元是投資

電影「搬家」，跟投資三鼎公司的那500萬元是分開的等情

明確(見原審卷第115至123頁)。

　⒉又證人趙永信於偵訊時結證稱：我有要拍攝電影「搬家」，

我是導演、製作人，製作經費應該是3千多萬元，被告沒有

投資「搬家」，告訴人有投資「搬家」480萬元即1股半，是

透過被告匯款給我，這480萬元我有跟告訴人簽合約書，後

來被告曾跟我提過告訴人要追加投資640萬元，但一直都沒

有付錢給我，所以就不了了之，被告就跟我說告訴人不投資

了，過程中我沒有跟告訴人直接聯繫，都是透過被告來聯

繫，我只有480萬元投資要簽契約時有碰到告訴人而已，之

後就沒有再碰到告訴人，直到很久以後開股東會時我見到告

訴人，告訴人問我有沒有收到640萬元、有沒有投資640萬元

的事情，我跟她說我沒有收到640萬元，所以無法給契約等

語(見偵8995卷第277至279頁)，核與告訴人所述欲追加投資

640萬元(2股)、委由被告轉交投資款給趙永信、直到開股東

會時見到趙永信當面詢問後才得知被告未轉交投資款等情節

相符。

　⒊再查，由卷附被告所提出其與告訴人(LINE暱稱顯示為「郝

姐」)之LINE對話內容觀之：①告訴人於109年6月18日下午1

時40分向被告表示：「我現在到法(院)弄好就過來 電影搬

家的合約書 我有三個半 你準備好 我要帶回家」，被告並

未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是順著告訴人所

言答覆：「幾點到」，告訴人表示：「(同日下午1時42分)

弄好就過來我也不知道多久 會弄導航」、「（同日下午2時

23分)現在弄好導航了 要出發了」，被告答覆：「(同日下

午2時24分)好」(見偵緝3199卷第111頁)；②告訴人於109年

7月20日下午5時44分至50分之間向被告表示：「你這幾天有

空時 來媽咪家 你名下的兩股 不是要轉讓給媽咪嗎 先給我

好讓我安心 好嗎」、「我都睡不著覺 很煩」、「就是這兩

股 讓我睡不著」，被告未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股
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半，而是回覆：「(同日下午5時55分)我知道我該怎麼做，

我不希望妳再教我，我應該怎麼做」(見偵緝3199卷第113

頁)；③告訴人於110年4月30日下午2時7分向被告表示：

「…我這麼辛苦的上班賺錢 你把我害得很慘 我在上班的同

時 你帶著那些女人 吃香喝辣 吃喝嫖賭樣樣來 你的良心是

被狗吃了 你在玩女人吃好料的時候 有沒有想到我正在辛苦

的上班 這都是你害的 我越想越氣 這股怨氣我出不來　你

好好的反省吧 想想之前我是怎麼對你的 你也吃得下去　那

兩股合約書 等你回來 立刻處理好交給我 否則兩個一起提

告 兩個聯合詐騙我 將會受到法律的製裁」，被告亦未反駁

稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是回覆：「(同日下午2

時9分)我不知道妳是從哪裡聽來的謠言，我先不爭論，我只

是要問妳，她有沒有跟妳聯絡」，告訴人答：「(同日下午2

時10分)沒有」，被告稱：「(同日下午2時10分)了解」、

「(同日下午2時10分)我殺青後會直接去她公司處理」(見偵

緝3199卷第117頁)。

　⒋由上開LINE對話內容可知，告訴人始終認為自己交付之640

萬元已經作為追加投資電影「搬家」2股使用，自己擁有3股

半(原先1股半及追加2股)之權利，並催促被告趕快把追加2

股之合約書(投資契約書)處理好，被告亦未曾反駁、爭執告

訴人上開認知有誤，或向告訴人提及其交付之640萬元已經

借給自己公司創業使用，沒有用以追加投資2股等語，足見

告訴人所述640萬元是電影「搬家」之追加投資款，並無同

意要讓被告作為三鼎公司創業資金使用，本來以為該筆款項

已經交給趙永信，直到當面詢問趙永信才知道被告未轉交投

資款等情屬實，被告所辯為事後卸責之詞，不足採信。

　⒌被告雖於原審審理時辯稱：告訴人知道我有挪用這640萬

元，也知道趙永信從頭到尾都沒有收到這640萬元，LINE裡

面告訴人還跟我講說趙永信如果現在要錢了怎麼辦云云。然

查，被告與告訴人關於此部分之對話詳細內容如下(對話時

間為109年3月19日上午9時37分至40分之間)：告訴人：「現
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在電影拍好了 永鑫(應為『馨』之誤寫)會不會跟你要六百

四十萬」，被告：「不會」、「因為還沒有到宣傳期」，告

訴人：「要上映才可以給他吃嗎」，被告：「走宣傳活動的

時候」，告訴人：「知道了 我擔心他跟你要錢」(偵緝3199

卷第96頁)，由對話內容可知，被告是向告訴人表示要到走

宣傳活動時才會把640萬元投資款交給永遠溫馨工作室，顯

見此時就上開640萬元部分，被告與告訴人仍說好是要作為

電影「搬家」之追加投資款，並由被告把關何時交付投資款

（故被告向告訴人說明何時才要交給永遠溫馨工作室），實

無告訴人同意取消追加投資，改將640萬元借給被告公司創

業使用之情形，是被告上開所辯並不足採。

　⒍被告及辯護人於本院稱：該筆640萬元被告是得到告訴人同

意出借而使用，是借貸關係，並非挪用，否則被告豈會為告

訴人支付其向安泰商業銀行之貸款利息云云。惟查：被告與

告訴人另有1筆500萬元之借款，此為被告與告訴人一致是

認。而告訴人於原審審理時結證稱：本來我只要貸1200萬

元，被告就說這個可以貸到2000萬元，你把2000萬元貸出

來，利息我(指被告)來繳等語(見原審卷第120頁)，而被告

於偵訊時亦稱：‥裡面的錢(款項)都是我領用，利息也是我

在繳，一直都是我在繳等語(偵8995卷230至231頁)，且參酌

上開貸款帳戶頻繁存提之交易明細(詳告證2，本院卷第219

至229頁)可徵，被告係以告訴人之貸款數額繳納各期利息等

情。縱使告訴人於本院準備程序稱：「‥把銀行印章、存

摺、提款卡交給被告)是因被告會還我錢‥還銀行的利息

錢‥」等語(本院卷第134至135頁)，亦僅可證被告為告訴人

繳付貸款利息，係因被告勸告訴人將貸款金額從1200萬元提

高至2000萬元時，而向告訴人說「利息我來繳」之具體化而

已。且被告於本院審理時供認：告訴人前於107年11月16日

所匯480萬元1股半電影投資款，被告係在告訴人108年2月23

日第2次匯款1000萬元(其中640萬元為2股電影投資款)後，

始於108年3月1日將先前480萬元匯至趙永信指定帳戶等情

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第七頁



(見本院卷第277頁)，衡酌常情，倘若趙永信當時的財務狀

況欠佳，被告豈會一面為告訴人把關(未將告訴人640萬元電

影投資款匯給趙永信)，一面將告訴人先前1股半之480萬元

電影投資款匯給趙永信之理，是被告上開為告訴人繳付利息

之情，尚無從資為有利被告之認定。

　⒎綜上，本件被告收受告訴人委託轉交之追加投資款640萬元

後，本應將該筆款項轉交趙永信，作為告訴人追加投資電影

「搬家」之用，詎被告未經告訴人同意，即將該筆款項挪為

己用，當作三鼎公司創業基金使用，一方面向告訴人佯稱已

經追加投資，另一方面向趙永信佯稱告訴人已經取消追加投

資，其主觀上顯有意圖為自己不法之所有，變易持有為所有

之意思，而將該筆款項侵占入己，自已構成侵占罪。　　

　㈢公訴意旨固主張被告自始(向告訴人取得640萬元前)即無代

為轉交投資款給趙永信之意願，係佯稱電影「搬家」因資金

短缺，製片面臨腰斬，亟需奧援云云，施用詐欺話術使告訴

人陷於錯誤，因而使告訴人交付640萬元，被告所為應構成

刑法第339條第1項之詐欺取財罪。惟按刑法第339條第1項詐

欺取財罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，施行詐

術使人陷於錯誤，而將本人或第三人之物交付為要件。經

查，被告堅詞否認有詐欺犯意，辯稱一開始確實有打算要讓

告訴人追加投資電影「搬家」2股即640萬元，是拿到錢以後

才起意挪用作為三鼎公司創業基金等語。審酌告訴人、證人

趙永信均證稱一開始確有說好告訴人要追加投資電影「搬

家」2股即640萬元之事，尚難認為被告向告訴人取得追加投

資款640萬元係其施用詐術使告訴人陷於錯誤所致，此外，

檢察官並未提出其他積極證據證明被告自始即無代為轉交投

資款給趙永信之意願，自難逕認被告所為與詐欺取財罪之構

成要件相符。本件被告係先合法收受告訴人委託轉交趙永信

之追加投資款640萬元，而於持有狀態繼續中，意圖為自己

不法之所有，變易持有為所有之意思，將該筆款項侵占入

己，其所為應係構成侵占罪。

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

第八頁



　㈣綜上所述，本件事證明確，被告犯行已堪認定，應予依法論

科。　　 

二、法律適用說明：

　㈠被告行為後，刑法第335條第1項雖於108年12月25日修正公

布，同年月27日施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1

條之1第2項本文規定將罰金提高30倍，亦即將原本之銀元1

千元(經折算為新臺幣3萬元)修正為新臺幣3萬元，僅為文字

修正(為增加法律明確性，並使刑法分則各罪罰金數額具內

在邏輯一致性)，法律效果相同，其修正之結果不生有利或

不利於行為人之情形，自非法律變更，當亦不生新舊法比較

之問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。

　㈡核被告所為，係犯刑法第335條第1項之侵占罪。公訴意旨固

認被告所為係涉犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪，然本件

應係成立侵占罪，已如前述；又按刑事訴訟法第300條規定

有罪之判決，得就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用

之法條，即法院得就有罪判決，於不妨害基本事實同一之範

圍內，自由認定事實，變更檢察官所引應適用之法條。而所

謂事實同一，非謂全部事實均須一致，祇須其基本事實相

同，其餘部分縱或稍有出入，亦不失為事實同一；而刑法上

之侵占與詐欺，俱以不法手段占有領得財物，其客觀構成要

件之主要事實雷同，2罪復同以為自己或第三人不法之所有

意圖為主觀要件，同以他人之財物為客體，同為侵害財產法

益之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性(即共同概念)，應認為

具有同一性(最高法院97年度台非字第375號判決意旨參

照)。是公訴意旨認被告本件犯行應論以詐欺取財罪，雖有

未合，惟因基本事實同一，法院自應予以審理，並變更起訴

法條。

三、上訴評價　　

　　原審認被告有事實欄所載之罪，事證明確予以論處，並以行

為人責任為基礎，審酌被告貪圖不法利益，侵占他人財物，

侵害告訴人之財產權，如事實欄所載之犯罪動機、目的、手
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段及告訴人受財物損失之程度，兼衡被告大學畢業之智識程

度、從事影片製作、無需要扶養之人等家庭經濟狀況(本院

卷第79、138頁可參)，且其自偵查起迄今否認犯罪，未與告

訴人達成和解或賠償其損害或取得其諒解等之犯後態度、其

與告訴人之關係、告訴人對本案之意見等一切情狀，量處有

期徒刑2年等旨，經核原審認事用法俱無違誤，量刑亦稱妥

適，被告上訴本院，猶執陳詞否認犯罪，其所辯均不可採，

已如前述。是被告本件上訴核無理由，應予駁回。

四、沒收部分  

　　被告為本件犯行所取得之款項640萬元，係被告實際獲得之

犯罪所得，雖未經扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、

第3項之規定宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不

宜執行沒收時，追徵其價額。至於被告曾為告訴人繳付銀行

貸款利息之事，因被告與告訴人尚有1筆500萬元借款，彼此

間尚有民事債權債務之相互抵銷問題，無從資為被告已實際

發還告訴人而無庸諭知沒收之認定。是原審此部分事實認定

及法律適用並違誤可言，應予維持，併駁回被告此部分上

訴。

據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。

本案經檢察官陳章提起公訴，檢察官鄧定强到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日

　　　　　　　　　刑事第十九庭　審判長法　官　曾淑華

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳文貴

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃惠敏

以上正本證明與原本無異。

不得上訴。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡麗春

中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　

中華民國刑法第335條
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意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，

處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。

前項之未遂犯罰之。
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臺灣高等法院刑事判決
113年度上易字第1756號
上  訴  人  
即  被  告  胡家芬








選任辯護人  劉柏逸律師
            吳存富律師
上列上訴人即被告因侵占案件，不服臺灣新北地方法院112年度易字第1519號，中華民國113年7月9日第一審判決(起訴案號：臺灣新北地方檢察署111年度偵緝字第3199號、第3200號)，提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　事　實
一、緣趙永信所經營之永遠溫馨工作室有限公司（下稱永遠溫馨工作室)欲籌措資金拍攝電影「搬家」，投資資金共分10股，每股金額新臺幣(下同)320萬元，郝同好同意投資1股半，並委由胡家芬代為轉交投資款，郝同好即於民國107年11月16日將投資款480萬元交給胡家芬，再由胡家芬於108年3月1日匯款至趙永信指定之帳戶內。惟因趙永信關於拍攝上開電影仍有籌措資金之需求，郝同好欲再投資2股並同樣委由胡家芬代為轉交投資款，遂於108年2月23日匯款1,000萬元至胡家芬汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬元(即電影「搬家」2股投資金額)係委由胡家芬代為轉交趙永信之投資款，詎胡家芬竟意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，未將上開投資款640萬元交給趙永信，而將該筆款項侵占入己，挪作自己於108年3月間開設之三鼎影視製作有限公司(下稱三鼎公司)創業資金使用。
二、案經郝同好訴由臺灣新北地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、按刑訴法第159條之1第2項規定，被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，此為法律所定審判外之傳聞證據有證據能力之例外情形。至於被告之對質詰問權，係指被告有當面詰問證人，以求發現真實之權利，屬人證調查證據程序之一環，與證據能力係指證據得作為證明犯罪事實存否之證據資格，二者性質及在證據法則之層次並非相同。又前述顯有不可信之情況，係指無待進一步調查，從卷證本身做形式上觀察，一望即可就其陳述予以發現而言。而刑訴法第166條以下有關詰問證人程序規定，僅適用於審判程序；偵查中檢察官之訊問證人，該法第248條既有特別規定，應從其規定。換言之，檢察官訊問時，如被告在場，被告固有詰問權，然經檢察官裁量結果，若訊問證人時未使被告在場，且已命證人依法具結，證人之該等審判外陳述復無顯不可信之情況時，依刑訴法第159條之1第2項之規定，自得為證據，參照最高法院111年度台上字第5129號判決意旨，上訴人即被告胡家芬(下稱被告)及其辯護人爭執證人趙永信於偵查中向檢察官具結所為陳述之證據能力，然檢察官於偵查中未使被告在場且已命證人依法具結，而該證人審判外陳述復無顯不可信之情況，如前說明，自得為證據，合先敘明。
二、又按，被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。除前述，本判決所引用以下被告以外之人於審判外之書面或言詞陳述，雖屬傳聞證據，惟檢察官、被告及其辯護人於本院準備程序、審判期日均表示無意見而不予爭執，亦未於言詞辯論終結前聲明異議，本院審酌上開證據資料製作時之情況，尚無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，且已依法踐行調查證據之程序，認以之作為證據應屬適當，故認前揭證據資料均有證據能力。
三、至其餘所引用之非供述證據，檢察官、被告及其辯護人於本院準備程序、審判程序時對該等證據之證據能力亦均不爭執，復查無違法取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4規定之反面解釋，應認均具有證據能力。
貳、實體部分　　
一、認定本案犯罪事實之證據及理由：
　　訊據被告矢口否認有何侵占犯行，辯稱：告訴人郝同好是我的乾媽，那時我要創業(三鼎公司)，這筆640萬元本來是告訴人要用來投資電影「搬家」使用，但告訴人將錢交給我以後，又打電話跟我說她聽1位王小姐說趙永信的經濟狀況有問題，告訴人就問我把錢匯給趙永信了沒，我說沒有，告訴人就說先不要匯，叫我幫她把關，後來我要開公司在做前置作業的案子，我跟告訴人說640萬元可不可以讓我先動用，然後我幫她繳房子的貸款，告訴人說好，我有得到告訴人同意後才把640萬元作為開設三鼎公司創業使用云云。經查：
　㈠案外人趙永信所經營之永遠溫馨工作室欲籌措資金拍攝電影「搬家」，投資資金共分10股，每股金額320萬元，告訴人一開始同意投資1股半，並委由被告代為轉交投資款，告訴人即於107年11月16日將投資款480萬元交給被告，再由被告於108年3月1日匯款至趙永信指定之帳戶內；又因趙永信關於拍攝上開電影仍有籌措資金之需求，告訴人欲再投資2股，並同樣委由被告代為轉交投資款，告訴人遂於108年2月23日匯款1,000萬元至被告汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬元(即電影「搬家」2股投資金額)係委由被告代為轉交趙永信之投資款，惟被告未將上開640萬元轉交趙永信，而是用來作為自己於108年3月間開設之三鼎公司創業資金等事實，業據被告坦承不諱，核與證人即告訴人郝同好於原審審理時、證人趙永信於偵訊時證述之情節相符，並有永遠溫馨工作室及三鼎公司之公司基本資料、告訴人向安泰商業銀行貸款之個人房屋借款契約影本各1份、新臺幣存提交易憑條影本、匯款委託書影本各1張、電影投資契約書影本(投資款480萬元部分)、三鼎公司章程及股東名簿影本各1份附卷可稽（見他5486卷第37至44、53、61至63頁，偵8995卷第83至85頁)，堪認屬實。
　㈡被告雖否認有何侵占犯行，並以前詞置辯，然查：
　⒈關於交付640萬元給被告之原因及用途，證人即告訴人郝同好於原審審理時結證稱：我投資電影「搬家」1股半即480萬元後，被告跟我說趙永信資金不夠還需要再找人投資2股，問我及1位蔡先生有沒有意願再投資，蔡先生說他不想再投資了，然後被告一直遊說我，說趙永信資金不夠片子拍不成就會賠錢，我心軟就說好吧，就用房子去貸款2000萬元，貸款下來我就匯1000萬元到被告戶頭，由她把640萬元轉給趙永信，我本來是要直接匯給趙永信，但被告說她是三鼎公司的負責人，要我把錢匯給她，她再轉給趙永信，後來我問被告，她跟我說錢已經給趙永信了，我說那為什麼沒有給我合約書，被告說趙永信已經給她合約書了，她幫我保管，我說合約書要我本人簽名，被告說她代簽就好，我說這個不能代簽，我一直跟被告要合約書，她就用各種理由不給我(640萬元的)合約書，被告還騙我說趙永信生我的氣，2股不給我了，我說奇怪為什麼生我的氣，我640萬元已經給他，為什麼2股不給我，被告就說她名下有2股，由她的2股給我，我覺得奇怪，後來有1次在蔡先生的補習班開電影「搬家」的股東會，我見到趙永信，我就問他有沒有收到我2股640萬元，結果趙永信說他沒有收到，我也問趙永信被告說她名下有2股的事，趙永信說沒這回事，被告根本1毛錢都沒有給人家，她哪裡來的2股，我沒有同意被告把這640萬元借去用在三鼎公司，被告也沒有跟我說過要把這640萬元借去開三鼎公司，我有另外投資三鼎公司500萬元，但這640萬元是投資電影「搬家」，跟投資三鼎公司的那500萬元是分開的等情明確(見原審卷第115至123頁)。
　⒉又證人趙永信於偵訊時結證稱：我有要拍攝電影「搬家」，我是導演、製作人，製作經費應該是3千多萬元，被告沒有投資「搬家」，告訴人有投資「搬家」480萬元即1股半，是透過被告匯款給我，這480萬元我有跟告訴人簽合約書，後來被告曾跟我提過告訴人要追加投資640萬元，但一直都沒有付錢給我，所以就不了了之，被告就跟我說告訴人不投資了，過程中我沒有跟告訴人直接聯繫，都是透過被告來聯繫，我只有480萬元投資要簽契約時有碰到告訴人而已，之後就沒有再碰到告訴人，直到很久以後開股東會時我見到告訴人，告訴人問我有沒有收到640萬元、有沒有投資640萬元的事情，我跟她說我沒有收到640萬元，所以無法給契約等語(見偵8995卷第277至279頁)，核與告訴人所述欲追加投資640萬元(2股)、委由被告轉交投資款給趙永信、直到開股東會時見到趙永信當面詢問後才得知被告未轉交投資款等情節相符。
　⒊再查，由卷附被告所提出其與告訴人(LINE暱稱顯示為「郝姐」)之LINE對話內容觀之：①告訴人於109年6月18日下午1時40分向被告表示：「我現在到法(院)弄好就過來 電影搬家的合約書 我有三個半 你準備好 我要帶回家」，被告並未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是順著告訴人所言答覆：「幾點到」，告訴人表示：「(同日下午1時42分)弄好就過來我也不知道多久 會弄導航」、「（同日下午2時23分)現在弄好導航了 要出發了」，被告答覆：「(同日下午2時24分)好」(見偵緝3199卷第111頁)；②告訴人於109年7月20日下午5時44分至50分之間向被告表示：「你這幾天有空時 來媽咪家 你名下的兩股 不是要轉讓給媽咪嗎 先給我 好讓我安心 好嗎」、「我都睡不著覺 很煩」、「就是這兩股 讓我睡不著」，被告未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是回覆：「(同日下午5時55分)我知道我該怎麼做，我不希望妳再教我，我應該怎麼做」(見偵緝3199卷第113頁)；③告訴人於110年4月30日下午2時7分向被告表示：「…我這麼辛苦的上班賺錢 你把我害得很慘 我在上班的同時 你帶著那些女人 吃香喝辣 吃喝嫖賭樣樣來 你的良心是被狗吃了 你在玩女人吃好料的時候 有沒有想到我正在辛苦的上班 這都是你害的 我越想越氣 這股怨氣我出不來　你好好的反省吧 想想之前我是怎麼對你的 你也吃得下去　那兩股合約書 等你回來 立刻處理好交給我 否則兩個一起提告 兩個聯合詐騙我 將會受到法律的製裁」，被告亦未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是回覆：「(同日下午2時9分)我不知道妳是從哪裡聽來的謠言，我先不爭論，我只是要問妳，她有沒有跟妳聯絡」，告訴人答：「(同日下午2時10分)沒有」，被告稱：「(同日下午2時10分)了解」、「(同日下午2時10分)我殺青後會直接去她公司處理」(見偵緝3199卷第117頁)。
　⒋由上開LINE對話內容可知，告訴人始終認為自己交付之640萬元已經作為追加投資電影「搬家」2股使用，自己擁有3股半(原先1股半及追加2股)之權利，並催促被告趕快把追加2股之合約書(投資契約書)處理好，被告亦未曾反駁、爭執告訴人上開認知有誤，或向告訴人提及其交付之640萬元已經借給自己公司創業使用，沒有用以追加投資2股等語，足見告訴人所述640萬元是電影「搬家」之追加投資款，並無同意要讓被告作為三鼎公司創業資金使用，本來以為該筆款項已經交給趙永信，直到當面詢問趙永信才知道被告未轉交投資款等情屬實，被告所辯為事後卸責之詞，不足採信。
　⒌被告雖於原審審理時辯稱：告訴人知道我有挪用這640萬元，也知道趙永信從頭到尾都沒有收到這640萬元，LINE裡面告訴人還跟我講說趙永信如果現在要錢了怎麼辦云云。然查，被告與告訴人關於此部分之對話詳細內容如下(對話時間為109年3月19日上午9時37分至40分之間)：告訴人：「現在電影拍好了 永鑫(應為『馨』之誤寫)會不會跟你要六百四十萬」，被告：「不會」、「因為還沒有到宣傳期」，告訴人：「要上映才可以給他吃嗎」，被告：「走宣傳活動的時候」，告訴人：「知道了 我擔心他跟你要錢」(偵緝3199卷第96頁)，由對話內容可知，被告是向告訴人表示要到走宣傳活動時才會把640萬元投資款交給永遠溫馨工作室，顯見此時就上開640萬元部分，被告與告訴人仍說好是要作為電影「搬家」之追加投資款，並由被告把關何時交付投資款（故被告向告訴人說明何時才要交給永遠溫馨工作室），實無告訴人同意取消追加投資，改將640萬元借給被告公司創業使用之情形，是被告上開所辯並不足採。
　⒍被告及辯護人於本院稱：該筆640萬元被告是得到告訴人同意出借而使用，是借貸關係，並非挪用，否則被告豈會為告訴人支付其向安泰商業銀行之貸款利息云云。惟查：被告與告訴人另有1筆500萬元之借款，此為被告與告訴人一致是認。而告訴人於原審審理時結證稱：本來我只要貸1200萬元，被告就說這個可以貸到2000萬元，你把2000萬元貸出來，利息我(指被告)來繳等語(見原審卷第120頁)，而被告於偵訊時亦稱：‥裡面的錢(款項)都是我領用，利息也是我在繳，一直都是我在繳等語(偵8995卷230至231頁)，且參酌上開貸款帳戶頻繁存提之交易明細(詳告證2，本院卷第219至229頁)可徵，被告係以告訴人之貸款數額繳納各期利息等情。縱使告訴人於本院準備程序稱：「‥把銀行印章、存摺、提款卡交給被告)是因被告會還我錢‥還銀行的利息錢‥」等語(本院卷第134至135頁)，亦僅可證被告為告訴人繳付貸款利息，係因被告勸告訴人將貸款金額從1200萬元提高至2000萬元時，而向告訴人說「利息我來繳」之具體化而已。且被告於本院審理時供認：告訴人前於107年11月16日所匯480萬元1股半電影投資款，被告係在告訴人108年2月23日第2次匯款1000萬元(其中640萬元為2股電影投資款)後，始於108年3月1日將先前480萬元匯至趙永信指定帳戶等情(見本院卷第277頁)，衡酌常情，倘若趙永信當時的財務狀況欠佳，被告豈會一面為告訴人把關(未將告訴人640萬元電影投資款匯給趙永信)，一面將告訴人先前1股半之480萬元電影投資款匯給趙永信之理，是被告上開為告訴人繳付利息之情，尚無從資為有利被告之認定。
　⒎綜上，本件被告收受告訴人委託轉交之追加投資款640萬元後，本應將該筆款項轉交趙永信，作為告訴人追加投資電影「搬家」之用，詎被告未經告訴人同意，即將該筆款項挪為己用，當作三鼎公司創業基金使用，一方面向告訴人佯稱已經追加投資，另一方面向趙永信佯稱告訴人已經取消追加投資，其主觀上顯有意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，而將該筆款項侵占入己，自已構成侵占罪。　　
　㈢公訴意旨固主張被告自始(向告訴人取得640萬元前)即無代為轉交投資款給趙永信之意願，係佯稱電影「搬家」因資金短缺，製片面臨腰斬，亟需奧援云云，施用詐欺話術使告訴人陷於錯誤，因而使告訴人交付640萬元，被告所為應構成刑法第339條第1項之詐欺取財罪。惟按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，施行詐術使人陷於錯誤，而將本人或第三人之物交付為要件。經查，被告堅詞否認有詐欺犯意，辯稱一開始確實有打算要讓告訴人追加投資電影「搬家」2股即640萬元，是拿到錢以後才起意挪用作為三鼎公司創業基金等語。審酌告訴人、證人趙永信均證稱一開始確有說好告訴人要追加投資電影「搬家」2股即640萬元之事，尚難認為被告向告訴人取得追加投資款640萬元係其施用詐術使告訴人陷於錯誤所致，此外，檢察官並未提出其他積極證據證明被告自始即無代為轉交投資款給趙永信之意願，自難逕認被告所為與詐欺取財罪之構成要件相符。本件被告係先合法收受告訴人委託轉交趙永信之追加投資款640萬元，而於持有狀態繼續中，意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，將該筆款項侵占入己，其所為應係構成侵占罪。
　㈣綜上所述，本件事證明確，被告犯行已堪認定，應予依法論科。　　 
二、法律適用說明：
　㈠被告行為後，刑法第335條第1項雖於108年12月25日修正公布，同年月27日施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1條之1第2項本文規定將罰金提高30倍，亦即將原本之銀元1千元(經折算為新臺幣3萬元)修正為新臺幣3萬元，僅為文字修正(為增加法律明確性，並使刑法分則各罪罰金數額具內在邏輯一致性)，法律效果相同，其修正之結果不生有利或不利於行為人之情形，自非法律變更，當亦不生新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。
　㈡核被告所為，係犯刑法第335條第1項之侵占罪。公訴意旨固認被告所為係涉犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪，然本件應係成立侵占罪，已如前述；又按刑事訴訟法第300條規定有罪之判決，得就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條，即法院得就有罪判決，於不妨害基本事實同一之範圍內，自由認定事實，變更檢察官所引應適用之法條。而所謂事實同一，非謂全部事實均須一致，祇須其基本事實相同，其餘部分縱或稍有出入，亦不失為事實同一；而刑法上之侵占與詐欺，俱以不法手段占有領得財物，其客觀構成要件之主要事實雷同，2罪復同以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性(即共同概念)，應認為具有同一性(最高法院97年度台非字第375號判決意旨參照)。是公訴意旨認被告本件犯行應論以詐欺取財罪，雖有未合，惟因基本事實同一，法院自應予以審理，並變更起訴法條。
三、上訴評價　　
　　原審認被告有事實欄所載之罪，事證明確予以論處，並以行為人責任為基礎，審酌被告貪圖不法利益，侵占他人財物，侵害告訴人之財產權，如事實欄所載之犯罪動機、目的、手段及告訴人受財物損失之程度，兼衡被告大學畢業之智識程度、從事影片製作、無需要扶養之人等家庭經濟狀況(本院卷第79、138頁可參)，且其自偵查起迄今否認犯罪，未與告訴人達成和解或賠償其損害或取得其諒解等之犯後態度、其與告訴人之關係、告訴人對本案之意見等一切情狀，量處有期徒刑2年等旨，經核原審認事用法俱無違誤，量刑亦稱妥適，被告上訴本院，猶執陳詞否認犯罪，其所辯均不可採，已如前述。是被告本件上訴核無理由，應予駁回。
四、沒收部分  
　　被告為本件犯行所取得之款項640萬元，係被告實際獲得之犯罪所得，雖未經扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至於被告曾為告訴人繳付銀行貸款利息之事，因被告與告訴人尚有1筆500萬元借款，彼此間尚有民事債權債務之相互抵銷問題，無從資為被告已實際發還告訴人而無庸諭知沒收之認定。是原審此部分事實認定及法律適用並違誤可言，應予維持，併駁回被告此部分上訴。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官陳章提起公訴，檢察官鄧定强到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　刑事第十九庭　審判長法　官　曾淑華
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳文貴
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃惠敏
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡麗春
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日


附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第335條
意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。
前項之未遂犯罰之。

臺灣高等法院刑事判決
113年度上易字第1756號
上  訴  人  
即  被  告  胡家芬




選任辯護人  劉柏逸律師
            吳存富律師
上列上訴人即被告因侵占案件，不服臺灣新北地方法院112年度
易字第1519號，中華民國113年7月9日第一審判決(起訴案號：臺
灣新北地方檢察署111年度偵緝字第3199號、第3200號)，提起上
訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　事　實
一、緣趙永信所經營之永遠溫馨工作室有限公司（下稱永遠溫馨
    工作室)欲籌措資金拍攝電影「搬家」，投資資金共分10股
    ，每股金額新臺幣(下同)320萬元，郝同好同意投資1股半，
    並委由胡家芬代為轉交投資款，郝同好即於民國107年11月1
    6日將投資款480萬元交給胡家芬，再由胡家芬於108年3月1
    日匯款至趙永信指定之帳戶內。惟因趙永信關於拍攝上開電
    影仍有籌措資金之需求，郝同好欲再投資2股並同樣委由胡
    家芬代為轉交投資款，遂於108年2月23日匯款1,000萬元至
    胡家芬汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬元(即電影「搬家
    」2股投資金額)係委由胡家芬代為轉交趙永信之投資款，詎
    胡家芬竟意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，
    未將上開投資款640萬元交給趙永信，而將該筆款項侵占入
    己，挪作自己於108年3月間開設之三鼎影視製作有限公司(
    下稱三鼎公司)創業資金使用。
二、案經郝同好訴由臺灣新北地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、按刑訴法第159條之1第2項規定，被告以外之人於偵查中向
    檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，
    此為法律所定審判外之傳聞證據有證據能力之例外情形。至
    於被告之對質詰問權，係指被告有當面詰問證人，以求發現
    真實之權利，屬人證調查證據程序之一環，與證據能力係指
    證據得作為證明犯罪事實存否之證據資格，二者性質及在證
    據法則之層次並非相同。又前述顯有不可信之情況，係指無
    待進一步調查，從卷證本身做形式上觀察，一望即可就其陳
    述予以發現而言。而刑訴法第166條以下有關詰問證人程序
    規定，僅適用於審判程序；偵查中檢察官之訊問證人，該法
    第248條既有特別規定，應從其規定。換言之，檢察官訊問
    時，如被告在場，被告固有詰問權，然經檢察官裁量結果，
    若訊問證人時未使被告在場，且已命證人依法具結，證人之
    該等審判外陳述復無顯不可信之情況時，依刑訴法第159條
    之1第2項之規定，自得為證據，參照最高法院111年度台上
    字第5129號判決意旨，上訴人即被告胡家芬(下稱被告)及其
    辯護人爭執證人趙永信於偵查中向檢察官具結所為陳述之證
    據能力，然檢察官於偵查中未使被告在場且已命證人依法具
    結，而該證人審判外陳述復無顯不可信之情況，如前說明，
    自得為證據，合先敘明。
二、又按，被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第
    159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意
    作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，
    認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院
    調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情
    形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意
    ，刑事訴訟法第159條之5定有明文。除前述，本判決所引用
    以下被告以外之人於審判外之書面或言詞陳述，雖屬傳聞證
    據，惟檢察官、被告及其辯護人於本院準備程序、審判期日
    均表示無意見而不予爭執，亦未於言詞辯論終結前聲明異議
    ，本院審酌上開證據資料製作時之情況，尚無違法不當及證
    明力明顯過低之瑕疵，且已依法踐行調查證據之程序，認以
    之作為證據應屬適當，故認前揭證據資料均有證據能力。
三、至其餘所引用之非供述證據，檢察官、被告及其辯護人於本
    院準備程序、審判程序時對該等證據之證據能力亦均不爭執
    ，復查無違法取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4規定之
    反面解釋，應認均具有證據能力。
貳、實體部分　　
一、認定本案犯罪事實之證據及理由：
　　訊據被告矢口否認有何侵占犯行，辯稱：告訴人郝同好是我
    的乾媽，那時我要創業(三鼎公司)，這筆640萬元本來是告
    訴人要用來投資電影「搬家」使用，但告訴人將錢交給我以
    後，又打電話跟我說她聽1位王小姐說趙永信的經濟狀況有
    問題，告訴人就問我把錢匯給趙永信了沒，我說沒有，告訴
    人就說先不要匯，叫我幫她把關，後來我要開公司在做前置
    作業的案子，我跟告訴人說640萬元可不可以讓我先動用，
    然後我幫她繳房子的貸款，告訴人說好，我有得到告訴人同
    意後才把640萬元作為開設三鼎公司創業使用云云。經查：
　㈠案外人趙永信所經營之永遠溫馨工作室欲籌措資金拍攝電影
    「搬家」，投資資金共分10股，每股金額320萬元，告訴人
    一開始同意投資1股半，並委由被告代為轉交投資款，告訴
    人即於107年11月16日將投資款480萬元交給被告，再由被告
    於108年3月1日匯款至趙永信指定之帳戶內；又因趙永信關
    於拍攝上開電影仍有籌措資金之需求，告訴人欲再投資2股
    ，並同樣委由被告代為轉交投資款，告訴人遂於108年2月23
    日匯款1,000萬元至被告汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬
    元(即電影「搬家」2股投資金額)係委由被告代為轉交趙永
    信之投資款，惟被告未將上開640萬元轉交趙永信，而是用
    來作為自己於108年3月間開設之三鼎公司創業資金等事實，
    業據被告坦承不諱，核與證人即告訴人郝同好於原審審理時
    、證人趙永信於偵訊時證述之情節相符，並有永遠溫馨工作
    室及三鼎公司之公司基本資料、告訴人向安泰商業銀行貸款
    之個人房屋借款契約影本各1份、新臺幣存提交易憑條影本
    、匯款委託書影本各1張、電影投資契約書影本(投資款480
    萬元部分)、三鼎公司章程及股東名簿影本各1份附卷可稽（
    見他5486卷第37至44、53、61至63頁，偵8995卷第83至85頁
    )，堪認屬實。
　㈡被告雖否認有何侵占犯行，並以前詞置辯，然查：
　⒈關於交付640萬元給被告之原因及用途，證人即告訴人郝同好
    於原審審理時結證稱：我投資電影「搬家」1股半即480萬元
    後，被告跟我說趙永信資金不夠還需要再找人投資2股，問
    我及1位蔡先生有沒有意願再投資，蔡先生說他不想再投資
    了，然後被告一直遊說我，說趙永信資金不夠片子拍不成就
    會賠錢，我心軟就說好吧，就用房子去貸款2000萬元，貸款
    下來我就匯1000萬元到被告戶頭，由她把640萬元轉給趙永
    信，我本來是要直接匯給趙永信，但被告說她是三鼎公司的
    負責人，要我把錢匯給她，她再轉給趙永信，後來我問被告
    ，她跟我說錢已經給趙永信了，我說那為什麼沒有給我合約
    書，被告說趙永信已經給她合約書了，她幫我保管，我說合
    約書要我本人簽名，被告說她代簽就好，我說這個不能代簽
    ，我一直跟被告要合約書，她就用各種理由不給我(640萬元
    的)合約書，被告還騙我說趙永信生我的氣，2股不給我了，
    我說奇怪為什麼生我的氣，我640萬元已經給他，為什麼2股
    不給我，被告就說她名下有2股，由她的2股給我，我覺得奇
    怪，後來有1次在蔡先生的補習班開電影「搬家」的股東會
    ，我見到趙永信，我就問他有沒有收到我2股640萬元，結果
    趙永信說他沒有收到，我也問趙永信被告說她名下有2股的
    事，趙永信說沒這回事，被告根本1毛錢都沒有給人家，她
    哪裡來的2股，我沒有同意被告把這640萬元借去用在三鼎公
    司，被告也沒有跟我說過要把這640萬元借去開三鼎公司，
    我有另外投資三鼎公司500萬元，但這640萬元是投資電影「
    搬家」，跟投資三鼎公司的那500萬元是分開的等情明確(見
    原審卷第115至123頁)。
　⒉又證人趙永信於偵訊時結證稱：我有要拍攝電影「搬家」，
    我是導演、製作人，製作經費應該是3千多萬元，被告沒有
    投資「搬家」，告訴人有投資「搬家」480萬元即1股半，是
    透過被告匯款給我，這480萬元我有跟告訴人簽合約書，後
    來被告曾跟我提過告訴人要追加投資640萬元，但一直都沒
    有付錢給我，所以就不了了之，被告就跟我說告訴人不投資
    了，過程中我沒有跟告訴人直接聯繫，都是透過被告來聯繫
    ，我只有480萬元投資要簽契約時有碰到告訴人而已，之後
    就沒有再碰到告訴人，直到很久以後開股東會時我見到告訴
    人，告訴人問我有沒有收到640萬元、有沒有投資640萬元的
    事情，我跟她說我沒有收到640萬元，所以無法給契約等語(
    見偵8995卷第277至279頁)，核與告訴人所述欲追加投資640
    萬元(2股)、委由被告轉交投資款給趙永信、直到開股東會
    時見到趙永信當面詢問後才得知被告未轉交投資款等情節相
    符。
　⒊再查，由卷附被告所提出其與告訴人(LINE暱稱顯示為「郝姐
    」)之LINE對話內容觀之：①告訴人於109年6月18日下午1時4
    0分向被告表示：「我現在到法(院)弄好就過來 電影搬家的
    合約書 我有三個半 你準備好 我要帶回家」，被告並未反
    駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是順著告訴人所言答
    覆：「幾點到」，告訴人表示：「(同日下午1時42分)弄好
    就過來我也不知道多久 會弄導航」、「（同日下午2時23分
    )現在弄好導航了 要出發了」，被告答覆：「(同日下午2時
    24分)好」(見偵緝3199卷第111頁)；②告訴人於109年7月20
    日下午5時44分至50分之間向被告表示：「你這幾天有空時 
    來媽咪家 你名下的兩股 不是要轉讓給媽咪嗎 先給我 好讓
    我安心 好嗎」、「我都睡不著覺 很煩」、「就是這兩股 
    讓我睡不著」，被告未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半
    ，而是回覆：「(同日下午5時55分)我知道我該怎麼做，我
    不希望妳再教我，我應該怎麼做」(見偵緝3199卷第113頁)
    ；③告訴人於110年4月30日下午2時7分向被告表示：「…我這
    麼辛苦的上班賺錢 你把我害得很慘 我在上班的同時 你帶
    著那些女人 吃香喝辣 吃喝嫖賭樣樣來 你的良心是被狗吃
    了 你在玩女人吃好料的時候 有沒有想到我正在辛苦的上班
     這都是你害的 我越想越氣 這股怨氣我出不來　你好好的
    反省吧 想想之前我是怎麼對你的 你也吃得下去　那兩股合
    約書 等你回來 立刻處理好交給我 否則兩個一起提告 兩個
    聯合詐騙我 將會受到法律的製裁」，被告亦未反駁稱告訴
    人僅投資「搬家」1股半，而是回覆：「(同日下午2時9分)
    我不知道妳是從哪裡聽來的謠言，我先不爭論，我只是要問
    妳，她有沒有跟妳聯絡」，告訴人答：「(同日下午2時10分
    )沒有」，被告稱：「(同日下午2時10分)了解」、「(同日
    下午2時10分)我殺青後會直接去她公司處理」(見偵緝3199
    卷第117頁)。
　⒋由上開LINE對話內容可知，告訴人始終認為自己交付之640萬
    元已經作為追加投資電影「搬家」2股使用，自己擁有3股半
    (原先1股半及追加2股)之權利，並催促被告趕快把追加2股
    之合約書(投資契約書)處理好，被告亦未曾反駁、爭執告訴
    人上開認知有誤，或向告訴人提及其交付之640萬元已經借
    給自己公司創業使用，沒有用以追加投資2股等語，足見告
    訴人所述640萬元是電影「搬家」之追加投資款，並無同意
    要讓被告作為三鼎公司創業資金使用，本來以為該筆款項已
    經交給趙永信，直到當面詢問趙永信才知道被告未轉交投資
    款等情屬實，被告所辯為事後卸責之詞，不足採信。
　⒌被告雖於原審審理時辯稱：告訴人知道我有挪用這640萬元，
    也知道趙永信從頭到尾都沒有收到這640萬元，LINE裡面告
    訴人還跟我講說趙永信如果現在要錢了怎麼辦云云。然查，
    被告與告訴人關於此部分之對話詳細內容如下(對話時間為1
    09年3月19日上午9時37分至40分之間)：告訴人：「現在電
    影拍好了 永鑫(應為『馨』之誤寫)會不會跟你要六百四十萬
    」，被告：「不會」、「因為還沒有到宣傳期」，告訴人：
    「要上映才可以給他吃嗎」，被告：「走宣傳活動的時候」
    ，告訴人：「知道了 我擔心他跟你要錢」(偵緝3199卷第96
    頁)，由對話內容可知，被告是向告訴人表示要到走宣傳活
    動時才會把640萬元投資款交給永遠溫馨工作室，顯見此時
    就上開640萬元部分，被告與告訴人仍說好是要作為電影「
    搬家」之追加投資款，並由被告把關何時交付投資款（故被
    告向告訴人說明何時才要交給永遠溫馨工作室），實無告訴
    人同意取消追加投資，改將640萬元借給被告公司創業使用
    之情形，是被告上開所辯並不足採。
　⒍被告及辯護人於本院稱：該筆640萬元被告是得到告訴人同意
    出借而使用，是借貸關係，並非挪用，否則被告豈會為告訴
    人支付其向安泰商業銀行之貸款利息云云。惟查：被告與告
    訴人另有1筆500萬元之借款，此為被告與告訴人一致是認。
    而告訴人於原審審理時結證稱：本來我只要貸1200萬元，被
    告就說這個可以貸到2000萬元，你把2000萬元貸出來，利息
    我(指被告)來繳等語(見原審卷第120頁)，而被告於偵訊時
    亦稱：‥裡面的錢(款項)都是我領用，利息也是我在繳，一
    直都是我在繳等語(偵8995卷230至231頁)，且參酌上開貸款
    帳戶頻繁存提之交易明細(詳告證2，本院卷第219至229頁)
    可徵，被告係以告訴人之貸款數額繳納各期利息等情。縱使
    告訴人於本院準備程序稱：「‥把銀行印章、存摺、提款卡
    交給被告)是因被告會還我錢‥還銀行的利息錢‥」等語(本院
    卷第134至135頁)，亦僅可證被告為告訴人繳付貸款利息，
    係因被告勸告訴人將貸款金額從1200萬元提高至2000萬元時
    ，而向告訴人說「利息我來繳」之具體化而已。且被告於本
    院審理時供認：告訴人前於107年11月16日所匯480萬元1股
    半電影投資款，被告係在告訴人108年2月23日第2次匯款100
    0萬元(其中640萬元為2股電影投資款)後，始於108年3月1日
    將先前480萬元匯至趙永信指定帳戶等情(見本院卷第277頁)
    ，衡酌常情，倘若趙永信當時的財務狀況欠佳，被告豈會一
    面為告訴人把關(未將告訴人640萬元電影投資款匯給趙永信
    )，一面將告訴人先前1股半之480萬元電影投資款匯給趙永
    信之理，是被告上開為告訴人繳付利息之情，尚無從資為有
    利被告之認定。
　⒎綜上，本件被告收受告訴人委託轉交之追加投資款640萬元後
    ，本應將該筆款項轉交趙永信，作為告訴人追加投資電影「
    搬家」之用，詎被告未經告訴人同意，即將該筆款項挪為己
    用，當作三鼎公司創業基金使用，一方面向告訴人佯稱已經
    追加投資，另一方面向趙永信佯稱告訴人已經取消追加投資
    ，其主觀上顯有意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之
    意思，而將該筆款項侵占入己，自已構成侵占罪。　　
　㈢公訴意旨固主張被告自始(向告訴人取得640萬元前)即無代為
    轉交投資款給趙永信之意願，係佯稱電影「搬家」因資金短
    缺，製片面臨腰斬，亟需奧援云云，施用詐欺話術使告訴人
    陷於錯誤，因而使告訴人交付640萬元，被告所為應構成刑
    法第339條第1項之詐欺取財罪。惟按刑法第339條第1項詐欺
    取財罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，施行詐術
    使人陷於錯誤，而將本人或第三人之物交付為要件。經查，
    被告堅詞否認有詐欺犯意，辯稱一開始確實有打算要讓告訴
    人追加投資電影「搬家」2股即640萬元，是拿到錢以後才起
    意挪用作為三鼎公司創業基金等語。審酌告訴人、證人趙永
    信均證稱一開始確有說好告訴人要追加投資電影「搬家」2
    股即640萬元之事，尚難認為被告向告訴人取得追加投資款6
    40萬元係其施用詐術使告訴人陷於錯誤所致，此外，檢察官
    並未提出其他積極證據證明被告自始即無代為轉交投資款給
    趙永信之意願，自難逕認被告所為與詐欺取財罪之構成要件
    相符。本件被告係先合法收受告訴人委託轉交趙永信之追加
    投資款640萬元，而於持有狀態繼續中，意圖為自己不法之
    所有，變易持有為所有之意思，將該筆款項侵占入己，其所
    為應係構成侵占罪。
　㈣綜上所述，本件事證明確，被告犯行已堪認定，應予依法論
    科。　　 
二、法律適用說明：
　㈠被告行為後，刑法第335條第1項雖於108年12月25日修正公布
    ，同年月27日施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1條
    之1第2項本文規定將罰金提高30倍，亦即將原本之銀元1千
    元(經折算為新臺幣3萬元)修正為新臺幣3萬元，僅為文字修
    正(為增加法律明確性，並使刑法分則各罪罰金數額具內在
    邏輯一致性)，法律效果相同，其修正之結果不生有利或不
    利於行為人之情形，自非法律變更，當亦不生新舊法比較之
    問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。
　㈡核被告所為，係犯刑法第335條第1項之侵占罪。公訴意旨固
    認被告所為係涉犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪，然本件
    應係成立侵占罪，已如前述；又按刑事訴訟法第300條規定
    有罪之判決，得就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用
    之法條，即法院得就有罪判決，於不妨害基本事實同一之範
    圍內，自由認定事實，變更檢察官所引應適用之法條。而所
    謂事實同一，非謂全部事實均須一致，祇須其基本事實相同
    ，其餘部分縱或稍有出入，亦不失為事實同一；而刑法上之
    侵占與詐欺，俱以不法手段占有領得財物，其客觀構成要件
    之主要事實雷同，2罪復同以為自己或第三人不法之所有意
    圖為主觀要件，同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益
    之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性(即共同概念)，應認為具
    有同一性(最高法院97年度台非字第375號判決意旨參照)。
    是公訴意旨認被告本件犯行應論以詐欺取財罪，雖有未合，
    惟因基本事實同一，法院自應予以審理，並變更起訴法條。
三、上訴評價　　
　　原審認被告有事實欄所載之罪，事證明確予以論處，並以行
    為人責任為基礎，審酌被告貪圖不法利益，侵占他人財物，
    侵害告訴人之財產權，如事實欄所載之犯罪動機、目的、手
    段及告訴人受財物損失之程度，兼衡被告大學畢業之智識程
    度、從事影片製作、無需要扶養之人等家庭經濟狀況(本院
    卷第79、138頁可參)，且其自偵查起迄今否認犯罪，未與告
    訴人達成和解或賠償其損害或取得其諒解等之犯後態度、其
    與告訴人之關係、告訴人對本案之意見等一切情狀，量處有
    期徒刑2年等旨，經核原審認事用法俱無違誤，量刑亦稱妥
    適，被告上訴本院，猶執陳詞否認犯罪，其所辯均不可採，
    已如前述。是被告本件上訴核無理由，應予駁回。
四、沒收部分  
　　被告為本件犯行所取得之款項640萬元，係被告實際獲得之
    犯罪所得，雖未經扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、
    第3項之規定宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不
    宜執行沒收時，追徵其價額。至於被告曾為告訴人繳付銀行
    貸款利息之事，因被告與告訴人尚有1筆500萬元借款，彼此
    間尚有民事債權債務之相互抵銷問題，無從資為被告已實際
    發還告訴人而無庸諭知沒收之認定。是原審此部分事實認定
    及法律適用並違誤可言，應予維持，併駁回被告此部分上訴
    。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官陳章提起公訴，檢察官鄧定强到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　刑事第十九庭　審判長法　官　曾淑華
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳文貴
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃惠敏
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡麗春
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第335條
意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，
處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。
前項之未遂犯罰之。



臺灣高等法院刑事判決
113年度上易字第1756號
上  訴  人  
即  被  告  胡家芬




選任辯護人  劉柏逸律師
            吳存富律師
上列上訴人即被告因侵占案件，不服臺灣新北地方法院112年度易字第1519號，中華民國113年7月9日第一審判決(起訴案號：臺灣新北地方檢察署111年度偵緝字第3199號、第3200號)，提起上訴，本院判決如下：
　　主　文
上訴駁回。
　　事　實
一、緣趙永信所經營之永遠溫馨工作室有限公司（下稱永遠溫馨工作室)欲籌措資金拍攝電影「搬家」，投資資金共分10股，每股金額新臺幣(下同)320萬元，郝同好同意投資1股半，並委由胡家芬代為轉交投資款，郝同好即於民國107年11月16日將投資款480萬元交給胡家芬，再由胡家芬於108年3月1日匯款至趙永信指定之帳戶內。惟因趙永信關於拍攝上開電影仍有籌措資金之需求，郝同好欲再投資2股並同樣委由胡家芬代為轉交投資款，遂於108年2月23日匯款1,000萬元至胡家芬汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬元(即電影「搬家」2股投資金額)係委由胡家芬代為轉交趙永信之投資款，詎胡家芬竟意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，未將上開投資款640萬元交給趙永信，而將該筆款項侵占入己，挪作自己於108年3月間開設之三鼎影視製作有限公司(下稱三鼎公司)創業資金使用。
二、案經郝同好訴由臺灣新北地方檢察署檢察官偵查起訴。
　　理　由
壹、證據能力
一、按刑訴法第159條之1第2項規定，被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據，此為法律所定審判外之傳聞證據有證據能力之例外情形。至於被告之對質詰問權，係指被告有當面詰問證人，以求發現真實之權利，屬人證調查證據程序之一環，與證據能力係指證據得作為證明犯罪事實存否之證據資格，二者性質及在證據法則之層次並非相同。又前述顯有不可信之情況，係指無待進一步調查，從卷證本身做形式上觀察，一望即可就其陳述予以發現而言。而刑訴法第166條以下有關詰問證人程序規定，僅適用於審判程序；偵查中檢察官之訊問證人，該法第248條既有特別規定，應從其規定。換言之，檢察官訊問時，如被告在場，被告固有詰問權，然經檢察官裁量結果，若訊問證人時未使被告在場，且已命證人依法具結，證人之該等審判外陳述復無顯不可信之情況時，依刑訴法第159條之1第2項之規定，自得為證據，參照最高法院111年度台上字第5129號判決意旨，上訴人即被告胡家芬(下稱被告)及其辯護人爭執證人趙永信於偵查中向檢察官具結所為陳述之證據能力，然檢察官於偵查中未使被告在場且已命證人依法具結，而該證人審判外陳述復無顯不可信之情況，如前說明，自得為證據，合先敘明。
二、又按，被告以外之人於審判外之陳述，雖不符刑事訴訟法第159條之1至第159條之4之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有刑事訴訟法第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意，刑事訴訟法第159條之5定有明文。除前述，本判決所引用以下被告以外之人於審判外之書面或言詞陳述，雖屬傳聞證據，惟檢察官、被告及其辯護人於本院準備程序、審判期日均表示無意見而不予爭執，亦未於言詞辯論終結前聲明異議，本院審酌上開證據資料製作時之情況，尚無違法不當及證明力明顯過低之瑕疵，且已依法踐行調查證據之程序，認以之作為證據應屬適當，故認前揭證據資料均有證據能力。
三、至其餘所引用之非供述證據，檢察官、被告及其辯護人於本院準備程序、審判程序時對該等證據之證據能力亦均不爭執，復查無違法取得之情形，依刑事訴訟法第158條之4規定之反面解釋，應認均具有證據能力。
貳、實體部分　　
一、認定本案犯罪事實之證據及理由：
　　訊據被告矢口否認有何侵占犯行，辯稱：告訴人郝同好是我的乾媽，那時我要創業(三鼎公司)，這筆640萬元本來是告訴人要用來投資電影「搬家」使用，但告訴人將錢交給我以後，又打電話跟我說她聽1位王小姐說趙永信的經濟狀況有問題，告訴人就問我把錢匯給趙永信了沒，我說沒有，告訴人就說先不要匯，叫我幫她把關，後來我要開公司在做前置作業的案子，我跟告訴人說640萬元可不可以讓我先動用，然後我幫她繳房子的貸款，告訴人說好，我有得到告訴人同意後才把640萬元作為開設三鼎公司創業使用云云。經查：
　㈠案外人趙永信所經營之永遠溫馨工作室欲籌措資金拍攝電影「搬家」，投資資金共分10股，每股金額320萬元，告訴人一開始同意投資1股半，並委由被告代為轉交投資款，告訴人即於107年11月16日將投資款480萬元交給被告，再由被告於108年3月1日匯款至趙永信指定之帳戶內；又因趙永信關於拍攝上開電影仍有籌措資金之需求，告訴人欲再投資2股，並同樣委由被告代為轉交投資款，告訴人遂於108年2月23日匯款1,000萬元至被告汐止建成路郵局帳戶內，其中640萬元(即電影「搬家」2股投資金額)係委由被告代為轉交趙永信之投資款，惟被告未將上開640萬元轉交趙永信，而是用來作為自己於108年3月間開設之三鼎公司創業資金等事實，業據被告坦承不諱，核與證人即告訴人郝同好於原審審理時、證人趙永信於偵訊時證述之情節相符，並有永遠溫馨工作室及三鼎公司之公司基本資料、告訴人向安泰商業銀行貸款之個人房屋借款契約影本各1份、新臺幣存提交易憑條影本、匯款委託書影本各1張、電影投資契約書影本(投資款480萬元部分)、三鼎公司章程及股東名簿影本各1份附卷可稽（見他5486卷第37至44、53、61至63頁，偵8995卷第83至85頁)，堪認屬實。
　㈡被告雖否認有何侵占犯行，並以前詞置辯，然查：
　⒈關於交付640萬元給被告之原因及用途，證人即告訴人郝同好於原審審理時結證稱：我投資電影「搬家」1股半即480萬元後，被告跟我說趙永信資金不夠還需要再找人投資2股，問我及1位蔡先生有沒有意願再投資，蔡先生說他不想再投資了，然後被告一直遊說我，說趙永信資金不夠片子拍不成就會賠錢，我心軟就說好吧，就用房子去貸款2000萬元，貸款下來我就匯1000萬元到被告戶頭，由她把640萬元轉給趙永信，我本來是要直接匯給趙永信，但被告說她是三鼎公司的負責人，要我把錢匯給她，她再轉給趙永信，後來我問被告，她跟我說錢已經給趙永信了，我說那為什麼沒有給我合約書，被告說趙永信已經給她合約書了，她幫我保管，我說合約書要我本人簽名，被告說她代簽就好，我說這個不能代簽，我一直跟被告要合約書，她就用各種理由不給我(640萬元的)合約書，被告還騙我說趙永信生我的氣，2股不給我了，我說奇怪為什麼生我的氣，我640萬元已經給他，為什麼2股不給我，被告就說她名下有2股，由她的2股給我，我覺得奇怪，後來有1次在蔡先生的補習班開電影「搬家」的股東會，我見到趙永信，我就問他有沒有收到我2股640萬元，結果趙永信說他沒有收到，我也問趙永信被告說她名下有2股的事，趙永信說沒這回事，被告根本1毛錢都沒有給人家，她哪裡來的2股，我沒有同意被告把這640萬元借去用在三鼎公司，被告也沒有跟我說過要把這640萬元借去開三鼎公司，我有另外投資三鼎公司500萬元，但這640萬元是投資電影「搬家」，跟投資三鼎公司的那500萬元是分開的等情明確(見原審卷第115至123頁)。
　⒉又證人趙永信於偵訊時結證稱：我有要拍攝電影「搬家」，我是導演、製作人，製作經費應該是3千多萬元，被告沒有投資「搬家」，告訴人有投資「搬家」480萬元即1股半，是透過被告匯款給我，這480萬元我有跟告訴人簽合約書，後來被告曾跟我提過告訴人要追加投資640萬元，但一直都沒有付錢給我，所以就不了了之，被告就跟我說告訴人不投資了，過程中我沒有跟告訴人直接聯繫，都是透過被告來聯繫，我只有480萬元投資要簽契約時有碰到告訴人而已，之後就沒有再碰到告訴人，直到很久以後開股東會時我見到告訴人，告訴人問我有沒有收到640萬元、有沒有投資640萬元的事情，我跟她說我沒有收到640萬元，所以無法給契約等語(見偵8995卷第277至279頁)，核與告訴人所述欲追加投資640萬元(2股)、委由被告轉交投資款給趙永信、直到開股東會時見到趙永信當面詢問後才得知被告未轉交投資款等情節相符。
　⒊再查，由卷附被告所提出其與告訴人(LINE暱稱顯示為「郝姐」)之LINE對話內容觀之：①告訴人於109年6月18日下午1時40分向被告表示：「我現在到法(院)弄好就過來 電影搬家的合約書 我有三個半 你準備好 我要帶回家」，被告並未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是順著告訴人所言答覆：「幾點到」，告訴人表示：「(同日下午1時42分)弄好就過來我也不知道多久 會弄導航」、「（同日下午2時23分)現在弄好導航了 要出發了」，被告答覆：「(同日下午2時24分)好」(見偵緝3199卷第111頁)；②告訴人於109年7月20日下午5時44分至50分之間向被告表示：「你這幾天有空時 來媽咪家 你名下的兩股 不是要轉讓給媽咪嗎 先給我 好讓我安心 好嗎」、「我都睡不著覺 很煩」、「就是這兩股 讓我睡不著」，被告未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是回覆：「(同日下午5時55分)我知道我該怎麼做，我不希望妳再教我，我應該怎麼做」(見偵緝3199卷第113頁)；③告訴人於110年4月30日下午2時7分向被告表示：「…我這麼辛苦的上班賺錢 你把我害得很慘 我在上班的同時 你帶著那些女人 吃香喝辣 吃喝嫖賭樣樣來 你的良心是被狗吃了 你在玩女人吃好料的時候 有沒有想到我正在辛苦的上班 這都是你害的 我越想越氣 這股怨氣我出不來　你好好的反省吧 想想之前我是怎麼對你的 你也吃得下去　那兩股合約書 等你回來 立刻處理好交給我 否則兩個一起提告 兩個聯合詐騙我 將會受到法律的製裁」，被告亦未反駁稱告訴人僅投資「搬家」1股半，而是回覆：「(同日下午2時9分)我不知道妳是從哪裡聽來的謠言，我先不爭論，我只是要問妳，她有沒有跟妳聯絡」，告訴人答：「(同日下午2時10分)沒有」，被告稱：「(同日下午2時10分)了解」、「(同日下午2時10分)我殺青後會直接去她公司處理」(見偵緝3199卷第117頁)。
　⒋由上開LINE對話內容可知，告訴人始終認為自己交付之640萬元已經作為追加投資電影「搬家」2股使用，自己擁有3股半(原先1股半及追加2股)之權利，並催促被告趕快把追加2股之合約書(投資契約書)處理好，被告亦未曾反駁、爭執告訴人上開認知有誤，或向告訴人提及其交付之640萬元已經借給自己公司創業使用，沒有用以追加投資2股等語，足見告訴人所述640萬元是電影「搬家」之追加投資款，並無同意要讓被告作為三鼎公司創業資金使用，本來以為該筆款項已經交給趙永信，直到當面詢問趙永信才知道被告未轉交投資款等情屬實，被告所辯為事後卸責之詞，不足採信。
　⒌被告雖於原審審理時辯稱：告訴人知道我有挪用這640萬元，也知道趙永信從頭到尾都沒有收到這640萬元，LINE裡面告訴人還跟我講說趙永信如果現在要錢了怎麼辦云云。然查，被告與告訴人關於此部分之對話詳細內容如下(對話時間為109年3月19日上午9時37分至40分之間)：告訴人：「現在電影拍好了 永鑫(應為『馨』之誤寫)會不會跟你要六百四十萬」，被告：「不會」、「因為還沒有到宣傳期」，告訴人：「要上映才可以給他吃嗎」，被告：「走宣傳活動的時候」，告訴人：「知道了 我擔心他跟你要錢」(偵緝3199卷第96頁)，由對話內容可知，被告是向告訴人表示要到走宣傳活動時才會把640萬元投資款交給永遠溫馨工作室，顯見此時就上開640萬元部分，被告與告訴人仍說好是要作為電影「搬家」之追加投資款，並由被告把關何時交付投資款（故被告向告訴人說明何時才要交給永遠溫馨工作室），實無告訴人同意取消追加投資，改將640萬元借給被告公司創業使用之情形，是被告上開所辯並不足採。
　⒍被告及辯護人於本院稱：該筆640萬元被告是得到告訴人同意出借而使用，是借貸關係，並非挪用，否則被告豈會為告訴人支付其向安泰商業銀行之貸款利息云云。惟查：被告與告訴人另有1筆500萬元之借款，此為被告與告訴人一致是認。而告訴人於原審審理時結證稱：本來我只要貸1200萬元，被告就說這個可以貸到2000萬元，你把2000萬元貸出來，利息我(指被告)來繳等語(見原審卷第120頁)，而被告於偵訊時亦稱：‥裡面的錢(款項)都是我領用，利息也是我在繳，一直都是我在繳等語(偵8995卷230至231頁)，且參酌上開貸款帳戶頻繁存提之交易明細(詳告證2，本院卷第219至229頁)可徵，被告係以告訴人之貸款數額繳納各期利息等情。縱使告訴人於本院準備程序稱：「‥把銀行印章、存摺、提款卡交給被告)是因被告會還我錢‥還銀行的利息錢‥」等語(本院卷第134至135頁)，亦僅可證被告為告訴人繳付貸款利息，係因被告勸告訴人將貸款金額從1200萬元提高至2000萬元時，而向告訴人說「利息我來繳」之具體化而已。且被告於本院審理時供認：告訴人前於107年11月16日所匯480萬元1股半電影投資款，被告係在告訴人108年2月23日第2次匯款1000萬元(其中640萬元為2股電影投資款)後，始於108年3月1日將先前480萬元匯至趙永信指定帳戶等情(見本院卷第277頁)，衡酌常情，倘若趙永信當時的財務狀況欠佳，被告豈會一面為告訴人把關(未將告訴人640萬元電影投資款匯給趙永信)，一面將告訴人先前1股半之480萬元電影投資款匯給趙永信之理，是被告上開為告訴人繳付利息之情，尚無從資為有利被告之認定。
　⒎綜上，本件被告收受告訴人委託轉交之追加投資款640萬元後，本應將該筆款項轉交趙永信，作為告訴人追加投資電影「搬家」之用，詎被告未經告訴人同意，即將該筆款項挪為己用，當作三鼎公司創業基金使用，一方面向告訴人佯稱已經追加投資，另一方面向趙永信佯稱告訴人已經取消追加投資，其主觀上顯有意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，而將該筆款項侵占入己，自已構成侵占罪。　　
　㈢公訴意旨固主張被告自始(向告訴人取得640萬元前)即無代為轉交投資款給趙永信之意願，係佯稱電影「搬家」因資金短缺，製片面臨腰斬，亟需奧援云云，施用詐欺話術使告訴人陷於錯誤，因而使告訴人交付640萬元，被告所為應構成刑法第339條第1項之詐欺取財罪。惟按刑法第339條第1項詐欺取財罪之成立，以意圖為自己或第三人不法所有，施行詐術使人陷於錯誤，而將本人或第三人之物交付為要件。經查，被告堅詞否認有詐欺犯意，辯稱一開始確實有打算要讓告訴人追加投資電影「搬家」2股即640萬元，是拿到錢以後才起意挪用作為三鼎公司創業基金等語。審酌告訴人、證人趙永信均證稱一開始確有說好告訴人要追加投資電影「搬家」2股即640萬元之事，尚難認為被告向告訴人取得追加投資款640萬元係其施用詐術使告訴人陷於錯誤所致，此外，檢察官並未提出其他積極證據證明被告自始即無代為轉交投資款給趙永信之意願，自難逕認被告所為與詐欺取財罪之構成要件相符。本件被告係先合法收受告訴人委託轉交趙永信之追加投資款640萬元，而於持有狀態繼續中，意圖為自己不法之所有，變易持有為所有之意思，將該筆款項侵占入己，其所為應係構成侵占罪。
　㈣綜上所述，本件事證明確，被告犯行已堪認定，應予依法論科。　　 
二、法律適用說明：
　㈠被告行為後，刑法第335條第1項雖於108年12月25日修正公布，同年月27日施行，惟修正後之規定係依刑法施行法第1條之1第2項本文規定將罰金提高30倍，亦即將原本之銀元1千元(經折算為新臺幣3萬元)修正為新臺幣3萬元，僅為文字修正(為增加法律明確性，並使刑法分則各罪罰金數額具內在邏輯一致性)，法律效果相同，其修正之結果不生有利或不利於行為人之情形，自非法律變更，當亦不生新舊法比較之問題，而應依一般法律適用原則，逕行適用裁判時法。
　㈡核被告所為，係犯刑法第335條第1項之侵占罪。公訴意旨固認被告所為係涉犯刑法第339條第1項之詐欺取財罪，然本件應係成立侵占罪，已如前述；又按刑事訴訟法第300條規定有罪之判決，得就起訴之犯罪事實，變更檢察官所引應適用之法條，即法院得就有罪判決，於不妨害基本事實同一之範圍內，自由認定事實，變更檢察官所引應適用之法條。而所謂事實同一，非謂全部事實均須一致，祇須其基本事實相同，其餘部分縱或稍有出入，亦不失為事實同一；而刑法上之侵占與詐欺，俱以不法手段占有領得財物，其客觀構成要件之主要事實雷同，2罪復同以為自己或第三人不法之所有意圖為主觀要件，同以他人之財物為客體，同為侵害財產法益之犯罪，犯罪構成要件亦具共通性(即共同概念)，應認為具有同一性(最高法院97年度台非字第375號判決意旨參照)。是公訴意旨認被告本件犯行應論以詐欺取財罪，雖有未合，惟因基本事實同一，法院自應予以審理，並變更起訴法條。
三、上訴評價　　
　　原審認被告有事實欄所載之罪，事證明確予以論處，並以行為人責任為基礎，審酌被告貪圖不法利益，侵占他人財物，侵害告訴人之財產權，如事實欄所載之犯罪動機、目的、手段及告訴人受財物損失之程度，兼衡被告大學畢業之智識程度、從事影片製作、無需要扶養之人等家庭經濟狀況(本院卷第79、138頁可參)，且其自偵查起迄今否認犯罪，未與告訴人達成和解或賠償其損害或取得其諒解等之犯後態度、其與告訴人之關係、告訴人對本案之意見等一切情狀，量處有期徒刑2年等旨，經核原審認事用法俱無違誤，量刑亦稱妥適，被告上訴本院，猶執陳詞否認犯罪，其所辯均不可採，已如前述。是被告本件上訴核無理由，應予駁回。
四、沒收部分  
　　被告為本件犯行所取得之款項640萬元，係被告實際獲得之犯罪所得，雖未經扣案，仍應依刑法第38條之1第1項前段、第3項之規定宣告沒收，並諭知於全部或一部不能沒收或不宜執行沒收時，追徵其價額。至於被告曾為告訴人繳付銀行貸款利息之事，因被告與告訴人尚有1筆500萬元借款，彼此間尚有民事債權債務之相互抵銷問題，無從資為被告已實際發還告訴人而無庸諭知沒收之認定。是原審此部分事實認定及法律適用並違誤可言，應予維持，併駁回被告此部分上訴。
據上論斷，應依刑事訴訟法第368條，判決如主文。
本案經檢察官陳章提起公訴，檢察官鄧定强到庭執行職務。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日
　　　　　　　　　刑事第十九庭　審判長法　官　曾淑華
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　陳文貴
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃惠敏
以上正本證明與原本無異。
不得上訴。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　書記官　蔡麗春
中　　華　　民　　國　　113 　年　　12　　月　　24　　日

附錄：本案論罪科刑法條全文　　　　　　　　　　　　　　　
中華民國刑法第335條
意圖為自己或第三人不法之所有，而侵占自己持有他人之物者，處5年以下有期徒刑、拘役或科或併科3萬元以下罰金。
前項之未遂犯罰之。


